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1. A inteligênciado crimecontinuadocomo unidadejurídica
parasubmeterseuautora um tratamentopenalmenosenérgico,em
oposiçãoà regra quot delictatot poena, não repousaem critérios
seguros.
As imprecisõesdoutrináriase as variaçõesjurisprudenciaispara
adaptaressa figura à realidadecotidianaemergemdas condições
excepcionaisem que a mesmafoi fundada, isto é, como soma de
expedientesde políticapunitivamais brandaem relaçãoao agente
que repetisseo cometimentode determinadodelito que requeriaa
imposiçãoda penade morte.
Assim,dos fures famosi já se falava no Direitoestatutáriode
Pávia,de Ferrara,do Ducadode Milão e nas antigasleis da Itália
meridional,considerando-secomo tais, os ladrõesque realizassem
o terceirofurto, paraos quaisestavadestinadaa mortepelafôrca.C)
A maior reprovabilidadeque incidia sôbre o reincidente,con-
sulta velhas fontes como o Código de Manu, o Digestoe textos
do Direitogermânicoe canônico.
O DireitoRomanoconsideravaa reincidênciacomo sintomade
maior perversidadedo autor; porém limitavaseu reconhecimento
para umcertonúmerode delitos,desdeque a reiteraçãose referisse
à mesma"classe de crime", ganhando,assim,o conceitode con-
suetudodelinquendi.
------------
L ENRICO PESSINA,Elementosde DerechoPenal,Madrid, 1936,p. 561.
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Entendia-se,então,que a ameaçada sançãose tornavainóqua
quando o agente,embora punido anteriormente,reincidiaem in-
fraçãode característicascomunsà antecedente,gerando-sea convic-
ção da maior capacidadelesivae a necessidadede respostamais
grave.
Mas tal posiçãonão era estável,havendoopiniõesno sentido
de que não se justificavamaior castigoem face da reincidência,
uma vez que o delito pretéritojá fôra alcançadopenalmentecom
tôdasas conseqüênciaimpostasao seu autor.
Talvez as dificuldadespráticasem resolvercom eqüidadeos
episódiosque, emboraapresentandoidentidadequantoao bem ju-
rídicoatacado,revelassemprofundadúvidasôbrea maiorou menor
rebeldiaao agente,determinarama construçãodo crimecontinuado
comoentidadeque recebeusistematizaçãomaiscompletade PROS-
PERO FARINACIO (1544-1618)ao sustentara unidadedo delitode
furto, emboraa pluralidadede condutas,quandoquis ex uno loco
temporetamendiverso,sed continuatoet succesivo,unamrem sive
pluresfuratur.(2)
Procurava-semitigar o rigor da sançãoinfligida ao autor do
terceirofurto, ou seja,a penacapital.
ConformePISAPIA (3),as primeirasdisposiçõeslegislativasôbre
o institutoapareceramna Toscana(1795),porémvinculadassomente
ao furto, comodecorrênciada elaboraçãodos práticos.
Depois,foi o crimecontinuadoacolhidono célebreCódigo da
Baviera(1813),cabendoao Códigotoscanode 1853a redaçãode
uma fórmulaque orientariaas futuras legislações,dando-lheampli-
tude que se desligavado delito imagem,exigindoviolaçõesde igual
preceito,contestualidadede condutae mesmaresoluçãocriminosa.
(art. 80)
Aliás, as novas legislaçõesintroduzidasno séculoXIX, ao ver-
sarema reincidência,libertaramseu conceitodo modêlodo furto e
algunsoutrosdelitossingularmenteconsiderados,paracompreendê-Ia
comofenômenoabrangentede tôda criminalidade.
2. No Brasil o Código imperial não tratou do crime conti-
nuado,adotandoa regrada acumulaçãode penas,atravésdo con-
cursomaterial.(art. 61)
Mas a jurisprudênciada épocareconhecia continuidade,desde
------------
2. COSTA E SILVA, Código Penal,São Paulo,1943,p. 302.
3. PISAPIA, ReatoContinuato,p. 35(apudCO$tae Silva,op.cito302).
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que os ilícitoscometidospelo mesmoautor guardassementre si a
unidadede intençãoe algunsrequisitosobjetivoscomoa sucessão
temporal,proximidadede lugare identidadede processoexecutivo,
valendocomocritériodiretoro elementosubjetivo.
Assim decidiuo SuperiorTribunalde Justiça,em 8 de outubro
de 1859/ anulando iulgamentoque impôs tantasvêzes a pena,
quantasforam as ofensasfísicas leves praticadassucessivamente
contradiversaspessoas.
A Relaçãodo Recife,segundodoutrinadaqueletribunal, em
acórdãode 5 de novembrode 1870/aplicou a pena mínima do
artigo 193 do Código, uma vez apenasao réu, que matarasua
mulher adúlterae seu cúmplice,em atos sucessivos.E, em 6 de
julho de 1872,o mesmotribunal confirmoua decisãodo júri de
Serinhaemque impusera,só umavez, a pena do artigo205 (lesão
corporalgrave)ao imputadoque, num conflito por êle provocado,
tentaramatarumapessoae, emseguida,feriragravementeoutras.(4)
Argumentava-seque "muitasaçõesou omissõesvoluntáriase
"contráriasàs leis penaissucessiva,acessória,anteriorou posterior-
"mentepraticadasnão constituemmaisque um só crime,pelo fun-
"damentodesersempreo resultadodeumasó intenção."(5)
FRANCISCOLUIZ, comentadordo Código imperial,impugnava
vigorosamentetal solução,ponderandoque "não seria resultadode
"umasó intenção,a açãodaqueleque, de mausinstintos,suscitaum
"conflitoentremuitaspessoasreunidasem sua casae, a torto e a
"direito manejandoo seu punhal,fere mais de uma";ou então"a
"ação daquele quer vendo junto a seu pai uma filhinha, que de
"joelhose mãospostasimploraque o não mate,não obstantedesfe
"chaum tiro e matao pai e fere a filha." (6)
A jurisprudênciaimperialassentavaa unidadejurídicaem pre-
missaextraídado artigo 3.° do Código quer expressamente,usava
o vocábulo"intenção"o qual, ao lado do "conhecimentodo mal"
plasmavao elementointernodo crime,intitulado"má-fé".
Então,os atos sucessivospassavama ser consideradoscomo
decorrênciade únicaintenção"a qual é elementocapitalpara cons-
"tituiro crimee nãoa extensãoe númerode fatosmateriais,isto é,
"das pessoasque sofreram,o qual podendoser múltiplo,nem por
"issosemultiplicamos delitos,poisquea intençãoindivisível,quando
"em ato não interrompidoe semhavertempoparaformar nova in-
------------
4. FRANCISCO lUIZ, Código Criminal,Maceió,1885,p. 128.
5. Idem, ibidem.p. 129.
6. Idem, ibidem,p. 129.
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"tenção,se praticaramatosmuitoemboramaisde um,de formaque
"nemde espéciee qualidademudaram."(7)
O Código republicanopelo § 2.° do artigo 66, estabeleciaque
"quandoo criminosotiver de ser punidopor maisde um crimeda
"mesmanatureza,cometidosem tempoe lugar diferentes,contraa
"mesmaou diversapessoaimpor-se-Ihe-á.no grau máximoa pena
"de um só doscrimes,com'aumentoda sextaparte."
Os parágrafos1.° e 3.° do mesmoartigocuidavam,respectiva-
mente,do concursomateriale formal.
O Decreto4.780 de 27 de dezembrode 1923,artigo 39, em-
prestounovafisionomiaao § 2.°do artigo66do Códigode 1890para
incluir o elementosubjetivo(unidadede resolução),excluindo o
requisitodo lugar.
Por outro lado,deu mobilidadeà sanção,dispensandoa obriga.
toriedadeda fixaçãoem grau maior,emboramantendoo especial
aumentosôbreumapenabásica.
Comoseobserva,foi ajuntadoumcomponentepsíquico,a exem-
plo do CódigoZANARDELLIque irradiouum sistemade precariedade
técnica,pois o vocábuloIIrisoluzionellmaistarde viria a ser substi-
tuído por IIdisegnoll,com o adventodo diploma italianode 1930,
semque a modificaçãotrouxessea necessáriasegurançade exegesse
frente aos casosconcretos.
O projetoALCÂNTARAMACHADOtambémaludiaà mesmeidade
do desígnio criminoso,satisfazendo-sequanto ao aspectoexterno,
com a identidadedas infrações,referindo-se,ainda,à mesmaou a
diversasocasiões.(art.50)
Tentava-se,com imitaçãotantoservil quanto
lação à fonte peninsular,encontrarinstrumentos
traduzira homogeneidadeda culpa(latosensu).
Mas asfórmulas"unidadede resolução"e "unidadede desígnio"
não conseguiamgrande percussãotécnica,de modo a pacificaro
espíritocrítico.
A fastidiosacontendadoutrináriadeixaria,comoresto,a certeza
de que o mesmodesígniocriminosonão se confundecomo dolo.
É compreensívela dificuldadeencontradapelosjuristasque pre-
tendiama caracterizaçãodo crimecontinuadotambémem referência
ao elementosubjetivoconexo,apelidadopelo SuperiorTribunalde




7. PAUlA PESSOA,CódigoCriminaldo Impériodo Brazil,Riode Janeiro,1877,p. 115.
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E isto porque,em têrmoshistóricos,o delito continuadopres--
cindia de qualquerinspeçãointernada conduta(e nem se poderia
exigirtal exercíciocientíficoem estádiomenosevoluídodo Direito-
Penal)paraassimserconsideradoemfunçãode umamodalidadede
crime,apreciadoem suaconcretudefática.
As porfiasdidáticasque os pósterosiriamenfrentarpara siste-
matizaro instituto,levaramGEYERa afirmarqueessaconstruçãoju-
rídicaera umaverdadeiracruzque os criminalistasem,necessidade,
haviamtomadosôbreos ombros.(8)
O Código Penal de 1940dispensouo elementosubjetivouni-
tário, relacionandocomo requisitosimprescindíveisa pluralidadede
condutaprovindado mesmosujeito,a realizaçãode dois ou mais
crimesda mesmaespéciee a homogeneidadena construçãodos
tipos, deduzidados componentes:tempo, lugar, maneirade exe-
cuçãoe outrascondiçõessemelhantes.
Determinaa lei que a conjugaçãode tais índicesopera o en-
tendimentode que os crimessubseqüentesdevemser havidoscomo
continuaçãodo primeiro.(art.51 § 2.°)
Pensouo legisladorque os contornosoferecidosparase estabe-
lecer a conex-idadematerial,seriamsuficientespara deslindartôda
gamade comportamentosque compõea realidade.
Porém,emboraexpungidoo versátilcritérioda igualdadede
resoluçãoe acolhidaapenasa teoriaobjetivapura,a instabilidadenão
cessou,porquese instalouem outrasfrentesde discussão.
A jurisprudência,no pressupostode que não se investigariaa
homogeneidadedo elementosubjetivo~segundorecomendaçãoda
Exposiçãode Motivosao Código,passoua caminharvacilantemente
paraencontrarracionalmenteos dadosque intuíssema concorrência
conexa.
E não os encontrou,porqueaindahoje há decisõesmuito inse-
guras quantoà inteligênciados requisitosobjetivos,os quais, não
raramente,são reunidosou postosem divórcio,em funçãode um
métodoabsolutamentempíricoe improvisado.
O anteprojetoHUNGRIA (1963) repetiuo conceitolegal do
crime continuado,porém,cedendoàs ponderaçõesde doutrinado-
restedescos,ressalvouque nãoé reconhecívela continuação,quando
se trata de crimesofensivosde bens jurídicosinerentesà pessoa,
salvose as açõesou omissõessucessivasãodirigidascontraa mes-
mapessoa. (art.62 e § único)
------------
8. ApudCOSTAE SILVA,op..cit.p. 282.
178 REVISÃO DO CRIME CONTINUADO
3. Interpretando pensamentoda Comissãorevisorado Có-
digo de 1940,NELSONHUNGRIA colocouem destaqueas objeções
mais contundentesà teoria objetivo-subjetiva,iniciando-ascom a
liçãode COSTA E SILVA que denunciavao "absurdoda exigênciade
"um dolo único ou de uma resoluçãocompreensivados diversos
IIcrimes".(9)
E passaa arrolaras opiniõesde escritoresalemãese italianos:
MAYER (IINarealidade,as maisdasvêzes,o inculpadonão faz idéia
lIalgumasôbre sua ulteriorconduta,de modoque a afirmaçãodo
IIdolounitárioderiva,maisou menos,de umaficção")jVON HIPPEL
("O que se apresentacomodecisivonãoé que o agentecompreenda
"sua condutacomo unidade,mas,que a ordem jurídicatenhafun-
IIdamentoparaconcebê-Iacomotal; e êssefundamentoexistejá na
"homogeneidadeobjetivada conduta,aindaque ao agentenão se
"representea continuaçãoou se arrependade cada vez, embora
IIvindoa ceder,de nôvo,a idênticatentação");VON BAR ("0 dolo
"unitário,dado que pudesseser reconhecidode modo geral, não
"seriasenãoumsimplesreflexodascircunstânciasobjetivas")jFLO-
IIRIAN (IINavida práticado direito,o conceitode unidadede reso-
IIluçãoé muitoempírico").C°)
Em primeirolugar,merecedestaquea justezada não exigibili-
dade de um IIdologeral" interligandoos várioscomportamentostí-
picos,antijurídicose culpáveis,na pretensãofátua de consideraro
crime continuado,que é uma ficção jurídica, como institutoque
deveráconfinar-seaos pressupostosexistenciaisdos delitos concor-
rentes,os quais, guardandosingular autonomia,subsumem-seàs
regrasortodoxasde estruturaexternae interna.
Depois,o reconhecimentode um dolo geral ou de conjunto,
viria negar a possibilidadede se entenderemcomo continuidade
os comportamentosinformadospelo dolo eventualou pelas modali-
dadesda culpa(strictosensu).
A exclusãoda continuidadeem infraçõesculposasfoi susten-
tadapor VON HIPPEL comoargumentocontraa teoriasubjetiva.CJ)
Na Itália, emborao textodo artigo 81 de seu Codke Penale,
NINO LEVI manifestou-sefavorávela essapossibilidade.
Mas, se fôsse superávela dificuldadepara deduzir a univo-
cidadedo elementosubjetivo(quera títulode dolo diretoou even-
tual ou sob a forma de culpaconscienteou inconsciente),forçosoé
------------
9. NELSONHUNGRIA, NovasQuestõesJurídico Penais,Rio de Janeiro, 1945,p. 88.
10. Idem,ibidem,p. 93
11. Apud COSTA E SilVA, Código Penaldos EstadosUnidosdo Brasil,São Paulo,1938,p. 285.
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admitir que o agente,em tais condições,mereceriasanção mais
exasperada,pelapersistênciadirigidaou simplesmenteadmitidafren-
te aos resultadosou pela manifestadesatençãou diligênciaordiná-
ria diantedos fatoscausalmentetípicos.
O exemplode MEZGERé muitoeloqüente:se o autortivesse,
realmente,por antecipação,um dolo unitário,verbi gratia,de abusar
impudicamentede uma criançaem tôda ocasião,propícia,tal dolo
não seria, certamente,motivode atenuação,mas,ao contrário,de
agravaçãodapena.C1 bis)
E BELlNG ponderavaquea mesmaresoluçãodirigidaà totali-
dade das ações, só a têm, de regra, os piores criminosos,que
operamsegundoum plano.Não a teriamaquêlesque sãoseduzidos,
iterativamente,pelas várias oportunidades..Assim, o benefício
do delictumcontinuatumnão se endereçariaaos que mais o mere-
cem. E arrematava:"Para a construçãojurídico-penal,tem-sede par-
"tir das açõese não das fontespsicológicasde que decorrem,pois
"asaçõesé quesãopuníveise nãoasresoluçõescriminais".C2)
Modernamente,a jurisprudênciado TribunalSupremoda Ale-
manhaainda reclamao dolo de conjuntopara a caracterizaçãoda
continuidadedelituosa.
Sem prejuízo da objetivacontinuaçãoe homogeneidadedos
atos particulares,requer-se,ainda,que o dolo do autorse estenda
desdeo princípio,aos váriosfatos projetados.O sujeitodeve,pois,
propor-sea um resultadoconjunto,de sorteque os atossingulares
se apresentemcomo partes sucessivas-progressivamenterealizadas
dêstereusltadoglobal.C3)
Denunciandos problemasque decorremde tal exigência,como
o tratamentopenal benévoloaos criminososhabituaise a ausência
de continuidadenos fatosculposos,MAURACH interpretao requisito
subjetivo,como"expressãode um reiteradosucumbirno choquedos
motivos".C4)
O autor renovariaa mesmaou similar resoluçãode agir, sob
a eficácia motivadorade. circunstânciasiguais ou essencialmente
iguais,não havendoóbice para o reconhecimentodessa"renovação
de vontade",quandohouverrepresentaçãoda sucessividade.
O fundamental,diz MAURACH, é que o ato particularnão se
apresentecomo reproduçãode um dolo geral, porém,manifestação
------------
11bis. Apud NELSONHUNGRIA, ob. cit., p.96.
12. Apud NELSON HUNGRIA, op. citop.97.
13. REINHARD MAURACH, Tratado de DerechoPenal, Barcelona,1962,vol. 11p. 430.
14. Op. citop. 432.
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de envo!vimentodo agente em função dos motivos que vençam as
inibições,as resistênciasmoraisao delito.
Essa engenhosa construção permitiria então divergir da juris-
prudência e resistir aos ataques contra a teoria subjetivo-objetiva,
uma vez que seria reconhecívela continuaçãonos casosde culpa e a
imposiçãode maior sançãoaos criminososhabituais, ao se considera-
rem os fatos impulsionados por um. dolo conjunto, como indepen-
dentesunidadesde ação.
No mesmo sentido é a doutrina de SAUER, ao salientar que o
pressuposto principal é a unidade e equivalência da culpabilidade,
esclarecendoque a culpabilidade não se refere, necessàriamente,ao
ato isolado, mas acompanha todo o curso do querere obrar. (15)
A teoria objetiva pura, adotada pelo Código brasileiro de 1940,
procurava erradicar "astormentosasquestões de fundo psíquico inci-
dentes sôbre um campusextremamenteárido.
Mas a experiência forense tem demonstrado os entraves para
equacionar a problemática do cotidiano, pois é tarefa ingente deduzir
o conceito de ação continuada, dos elementos constitutivos exterio-
res da homogeneidade, como ingênuamente pretendia a Exposição
de Motivos. .
Com efeito, os componentesmateriais para informar ou desin-
formar a concorrênciaconexa, demandam as mais acirradas contro-
vérsias, quando a sucessão dos fatos puníveis quanto à espécie,modo
de cometimentoe circunstânciasde espaço e tempo, não se amol-
dam aos exemplos clássicose simplistas,como o do empregado que
furta de seu patrão.
ANíBAL BRUNO observa que IImuitas vêzes é à unidadede
resolução que será preciso recorrer para concluir peTa unidade do
aspecto material do crime.1IC6)
Não existe qualquer dúvida no sentidode que a homogeneidade
externa é, geralmente,perquirida através do exame interno da con-
duta.
Expressamenteassim o decidiu o Tribunal de Alçada de São
Paulo, argumentandocom a necessidadede se indagar a "unidade
de intenção" para se admitir a continuidade, quando os crimes sub-
seqüentes guardam dilação temporal. C7)
------------
15. GUilHERMESAUER,DerechoPenal (partegeneral),Barcelona,1956,p; 347.
16. DireitoPenal,vol. I, tomoli, Rio de Janeiro, 1959,p. 301
17. JOSÉ lUIZ V.DE A. fRANCESCHINIeMANOEL PEDRO PIMENTEL, Juri$prudênciaCri-
minaldo Tribunalde Alçadade SãoPaulo,São Paulo,1968,p. 101.
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o SupremoTribunalFederalassentouque nãoexistecrimecon-
tinuado,quandoas infrações,emborasucessivas,ocorremem tempo
e lugar diferentes,contradiversaspessoas,pois estariafaltandoa
homogeneidadequeé elementoessencialdaquela.C8)
HELENOCLAUDIO FRAGOSO,comentando anteprojetoHUN-
GRIA, afirma que a teoria puramenteobjetivase acha hoje total-
mente abandonada,embora,em certa época,desfrutassede pres-
tígio na doutrinae jurisprudênciaalemãs,para dar lugar à teoria
subjetivo-objetivaou mista,que exigea unidadede resolução.C9)
E concluisustentandoa necessidadedo DireitoPenalbrasileiroacom-
panharessatendênciageral, sugerindoque se incluísseno projeto
a expressão"em execuçãode um mesmodesígniocriminoso",logo
após a palavra"espécie",ficando excluldaa possibilidadeda con-
tinuaçãoemdelitosculposos.C9 bis)
Em recenteediçãode seu IIDerechoPenalll,CARLOS FONTÁN
BALESTRAtambémse mostrapartidárioda exigênciado elemento
subjetivo(unidadede resolução)para tôdas as ações,não se con-
fundindo, porém,com identidadede resolução"forma inadequada
paradar lugara continuação".eO)
Ainda que a praticidadedo DireitoPenaltenhareveladoa im-
periosa determinaçãode buscarum critério subjetivocomo reitor
da continuação,as tormentosasdúvidasnão se aclararamquanto à
inteligênciadêssepressuposto,funcionandoas expressões"dolo de
conjunto","dolo geral", "dolo continuado","unidadede resolução",
unidadede desígnio",comoverdadeiraspartesinseparáveisde mo-
numentalpedrade Sísifo.
Não é possível,mesmocom a ajuda de tôdas as fissurasdo
tecnicismojurídico,emprestarautenticidadea umaficção.
A reiteraçãode fatos puníveis,desde que as ações isoladas
constituamdelitosautônomos,nãopode ser tratadaatravésda teoria
geral do crime,na tentativade encontrarum conceitológico-jurídico,
masjuntoà teoriageralda pena,comoexpressãode maiorou menor
censurabilidadedo agente.
4. Além do componentespacial-temporalque costumeiramen-
menteprovocadubiedadepara estabelecimentoda conexão,o re-
quisitopertinenteao modode execuçãotambémé de difícil adapta~
ção em muitoscasosvertentesna prática.
------------
18. RêvidaTrimestraldeJurisprudência,DistritoFederal,1969vol.49,p. 325.
19. RevistaBrasileiradeCriminologiae DireitoPenal,Rio,vol.3, p. 23.
20. DerechoPenal,BuenosAires,1969,p.449.
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Haveria continuidade em relação àquele que pratica o segundo
ilícito, com substituiçãode instrumentoque passa a ser contundente,
quando antes era cortante,como é ordinárionas lesõescorporais?
Qual o critério orientador para se decidir pela continuidade ou
pelo concursode infraçõe~?Provémda homogeneidade?Mas em que
têrmos e circunstânciasse fixaria o juízó das ações homogêneas,
quando o primeiro furto é realizado com emprêgo de chave falsa
e o sucessivocom destruiçãode obstáculo, simplesmenteporque as
demais portas da casa não podem mais ser abertas daquele modo?
Existiriacontinuidadeem relaçãoà corrupção,quando o agen-
te, repetindo o delito em condiçõespróximasde tempo e lugar, cam-
biasse os atos de libidinagem, dentro da liberdade física com que é
possível o cometimentodêsse injusto?
Creio que os maioresembaraçossurgem com os delitos de con-
teúdo variado, servindo de exemplos a receptação,o estelionato, o
rapto, os petrechospara falsificação de moeda, o comércio clandes-
tino ou a facilitaçãode uso de entorpecenteou substânciaque deter-
mine dependência físio-psíquica, etc.
Tendo o agente receptado através da aquisição e reiterado o
crime sob a forma de ocultação (com diversidade de objeto material)
em circunstâncias conexas de tempo e lugar, afirmar-se-ia ou não a
homogeneidade de processo executivo?
Não colhe o argumento de que o prudente arbítrio do juiz se
encarregaria de deslindar o problema, uma vez que não se lhe
oferece um método seguro de pesquisa para a diagnose posterior.
5. A respeito da mesma espécie de crime, a questão fôra
parcialmente analisada por NELSON HUNGRIA ao salientar que é
necessáriaa identidadede conteúdo específicode cada crime, admi-
tindo-se, porém, a continuaçãoentre formas simples e qualificadas,
tentadase consumadas.e1)
BASILEU GARClA censura o comportamentodo legis!ador de
1940, quando não definiu a identidade de espécie, uma vez que, a
respeito da reincidênciaespecífica, conceituoua identidade de natu-
reza dos crimes, acrescentandoque o intérpretese sente, de início,
inclinado a estenderao problema da continuação,o conceitoversado
pelo § 2.° do artigo46.(22)
No entanto,parecenão assistir razão ao festejadopenalista,------------
21. Op.citop.99.
22. Instituiçõesde DireitoPenal,São Paulo1954,p. 518,tomo 11.
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quandoo mesmoenfatiza:IINo crimecontinuado,existe,essencial-
"mente,a violaçãodo mesmobemjurídico.1Ie2bis)
Isso porque é o bem jurídico atacadoo ponto de referência
iniludível para deduzir a identidadede espécie.A respeito,vale
mencionarque o estelionatoe a apropriaçãoindébitanãosãocrimes
da mesmaespécie,emboraagridamo mesmobem jurídico,ou seja,
o patrimônio.
Entendoque a objetividadejurídica,que deve ser confrontada
comos demaisdadosda continuação,não se apresentacomvirtude
de orientara identidadede espécie,massimo preceitoincriminador,
com seus tipos fundamentais,qualificadose privilegiados.
Haveriacontinuidadeentreapropriaçãoindébitasimplese qua-
lificada,não entreapropriaçãoindébitae estelionato,porquea di-
versidadedos tipos já induza ocorrênciade crimesdiferentes,reali-
dade que se contrapõeà unidadejurídicabuscadapelo reato con..
tinuato. .
Ainda assim,a fórmulacai em crise,apesarda aparenteesta-
bilidade,quandose defrontacom os casosde êrro acidental.
Suponha-sea hipótesedo agenteque, após ter consumadoo
estelionatocontraMevius, usandoo expedientede vender um bi-
lhete de loteria supostamentepremiado,por importânciagrande-
menteelevada,alegandoimpossibilidadede viajarparao localonde
seria pago o prêmioe argumentandocom a necessidadepremente
de receberpartedo que lhe cabiaem razãodo sorteio,repete,horas
apóse no mesmolocal(estaçãorodoviária,por exemplo)o processo
executivocontraTercius,alcançandoêxito na reiteraçãoda fraude,
porémdesconhecendoque a segundavítima é menorde 18 anos,
resultandodaí que o crimeagorapassea sero de abusode incapaz.
Não se poderianegar, em tal caso, a lIinjustiçallda solução
judicialem afirmaro concursomaterial,fundadona diversidadede
crimesquantoàs espéciestípicas,emboraos demaisrequisitosobje-
tivos e tambéma unidade..de resolução,estivessempresentes,de-
pondo em favor da continuação.
Diante,porém,da conclusãode que os delitosmencionadosnão
são da mesmaespécie,porque se amoldama preceitosdiversos
(arts.171e 173do CódigoPenal),de nadavaleriama manifestação
da mesmaexpressãode vontade(e representação)e a sucessivaco-
nexidade,porque,na falta de um dos requisitosexigidospela lei,------------
22bis. Idem,ibidem,p.517.
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não se admite a figura do crime continuado, ainda que a natureza
das coisas aponte o destempêrodo sistema.
6. Aspecto de grande controvérsia diz respeito à possibili-
dade ou não da continuidade, nos crimes que atentam contra bens
eminentementepessoaisde diversos sujeitos passivos.
A lição da jurisprudência,desde o tempo do Império, vem ad-
mitindo a continuaçãoem tais casos, sendo inúmeros os exemplos
de lesõescorporaise até mesmohomicídioscometidoscontradiversas
pessoas, reconhecidos,porém, como crime único em face da "uni-
dade de intenção".
Com a adoçãodo Código de 1940 e a conseqüente,mas fictícia,
abstraçãodo elemento subjetivo homogêneo, também não se modi-
ficou radicalmenteo panorama judiciário.
Aiude-se, freqüentemente,ao texto do Código quando, ao falar
da mesma /lespécie/l não manifestou reserva à natureza do bem
jurídico.
E, assim, dividiu-se a doutrina brasileira. Enquanto NELSON
HUNGRIA (23), COSTA E SILVA C4) e BASILEU GARClA CS) negam
a continuidade, JOSÉ FREDERICOMARQUES C6) não somentea afir-
ma,combasena interpretaçãoamplado texto legal, comotambém,
argutamente,lembraque a Exposiçãode Motivos traz argumentos
no sentido do reconhecimento da continuidade, quando, exemplifi-
candoa continuaçãoem crime culposo,refereo caso do motorista
imprudenteque realizadois tipos de lesõescorporais.
Desde que as lesões corporaisou as mortes podem resul-
tar dos atropelamentosucessivos,não se poderiaexcluira continui-
dade em relaçãoàs infraçõesque ofendem bens eminentemente
pessoais.
O maiorargumentoutilizadopara a restrição,vincula-seà ale-
gaçãode que o homicídiode /lA/I não poderáser a continuaçãodo
homicídiocontra/lB/I ou as lesõescontradeterminadapessoanão
continuarãoem relaçãoa outra.
Mas a validadede tal ponderação,que foi aceita pelo Supremo
TribunalFederalC7),é muitodiscutível.
------------
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Com efeito, tambémnão é possívelafirmarque o este!ionato
praticadocontra"B" sejao prosseguimentodo estelionatocontra"A"
ou que os furtoscontradiversostitularesdo bemjurídicopatrimônio,
sejam continuados,pois a empregadaque subtraíssejóias de sua
patroae roupasde seu patrão,não estaria,é óbvio, continuando
coisaalguma.
É inegável,porém,a tendênciamodernano sentidode excluir
do reato continuato,a pluralidadede condutasque incidemsôbre
diversossujeitospassivos,quandoos benssão eminentementepes-
soals.
Assim proclamaANíBAl BRUNO e8) e o entendeo antepro-
jeto HUNGRIA.e9)
Apesarda orientaçãovencedora,oriundade penalistasalemães,
a verdadeé que o problemanão estáencerrado,pois comoacentua
MASSIMO PUNZO, "a pessoafísica do sujeitopassivonão tem ne-
"nhumarelevânciano tocanteà identidadeda normaviolada,cujo
"preceitonão mudapor isso."eO)
Já CARRARA sustentavaque a unidadeou a pluralidadedos
sujeitospassivosé critériofalaz para unificarou multiplicaros deli-
tosdecorrentesde diversosatosmaterialmentedistintos.(1)
Parece-nospuramentearbitrárioo critériode distinçãodos bens
para reconhecera continuidade,emborase reconheçaa preocupa-
ção no sentidode emprestarmaior valoraçãoà pessoadiante da
lei penal.
A tutelajurídicada pessoa,comefeito,ganhamaiorpercussão
socialque a pertinenteaos demais interêsses.Mas nem poriso se
poderia cindir a sistemáticado crime continuado,a não ser que,
mais umavez, seja postaem realcea sua característicade ficção à
procurade umaforma jurídica.
MAURACH entendeimpossívela continuidadenos ataquesaos
valôresda personalidade(corpo,vida, honra, liberdade,direito do-
méstico,secreto),porqueo caráterpessoaldos mesmosexclui regu-
larmentea relaçãode sucessividade,s.eos titularesdos benssão di-
versos.(2)
------------
28. op. citop. 302.
29. "Não é reconhecívela continuaçãoquando se trata de crimes ofensivosde bens jurí-
dicos inerentesà pessoa,salvo se as açõesou omissõessucessivassão dirigidas contra
a mesmavítima.1I
30. Apud JOSÉ FREDERICOMARQUES,op. citop. 358.
31. Programade DireitoCriminal,SãoPaulo, 1956,partegeraln.o I, p. 371.
32. Op. citop. 434.
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Em sentidomanifestamenteoposto,BETTIOL.(33)
A posiçãomaisequilibradadescansano entendimentosegundo
o qual é dispensávela unidadedo sujeitopassivo.Mas, em relação
a determinadosdelitos,comoos ofensivosde bens eminentemente
pessoais,nãoseriaviávelcontinuaçãodesdeque a repetiçãodasvio-
laçõesdemonstrasseum nôvocursode resolução.
Consertandoo argumentotradicionalmenteusado para excluir
tal possibilidade,diríamosque a mortedadaa "B" logo apósa mor-
te dada a "A" não configurariao crimecontinuado,umavez que a
diversidadedos sujeitospassivosdemonstrariauma nova cargade
vontadee, portanto,uma"autonomia"dosdelitossingularmentecon-
siderados,que tornariailógicaa continuidade.
Nesta linha de entendimento,constaSOLER,para quem é irre-
levantea unidadedo sujeito passivo,salvo as exceçõesquanto a
determinadosbens,nãoporém,em conseqüênciado maiorou menor
valor dos mesmos,masporque,tratando-sede ofensasque somente
na pessoade seu titularpodemocorrer,a diversidadedo ofendido
determinariao entendimentode que novas resoluçõesinformaram
as açõesulteriores,rompendo-secoma continuação.(34)
Mas a insegurançade métododas decisõesdos tribunaisbra-
sileiros,ora admitindoa continuidade,ora a negando,levouo ante-
projeto HUNGRIA a tratardiretamentedo tema para estabelecera
regrade que não serácontinuadoo crimecontrabensjurídicosine-
rentesà pessoa,salvose as açõesou omissõessucessivasão dirigi-
das contraa mesmavítima.(§ únicodo art. 62)
Com isso, pretendeu-secolocaruma pá de cal no complexo
tema,emboracomfórmuladidàticamentefrágil, pois não serátarefa
simples a interpretaçãodos valôres da personalidadeespalhados
pelo Código Penal, para se afirmarquandoalguns se consideram
inerentesà pessoaparaos efeitosde vedara continuidade.
Que dizer, por exemplo,dos delitoscomplexos,comoo roubo,
em que um dos tipos de estruturase refere ao valor da pessoa,
comoa vida, a integridadecorporalou a liberdade?
A repetiçãodo roubo, em condiçõesde concorrênciaconexa,
impermitiriao juízo de continuidade,porquea lei penal,em tal es-
péciecriminosa,tambémtutelaa pessoa?
E com relaçãoaos crimescontraa assistênciafamiliar, como
------------
33. DirittoPenale,partegenerale,Padova,1962,p. 514.
34. DerechoPenalArgentino,BuenosAires,1940,\I tomo,p. 313.
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verbi gratia,O abandonomaterialque, emboranão estejaespecIfi-
camentecatalogadono repertóriode infraçõescontraa pessoa,atenta
contraum bemque lheé inerente,comosecomportariao intérprete?
Depois,comose resolveriamos episódiosem que o tipo pressu-
ponhaou admitaa pluralidadede sujeitospassivos?
Parece-nosque o tratamentolegislativode exclusãoda conti-
nuidade nos crimesque ofendamdiversostitulares,além de não
equacionarcom a exigível tranqüilidadea variedadede hipóteses
que o cotidianooferece,estáfincadoem fórmulaimprecisade modo
a permitiruma nova frente de porfia doutrinária,com reflexosna
jurisprudência.
7. A dignidadedo Direito Penal repousana aprovaçãoda
responsabilidadem funçãoda culpabilidade.
Emborao dogma do fato não possaser expungidoporque o
mesmoservede baseao juízoformalda antijuridicidade,desdeque
preenchaas exigênciasda tipicidadee tambémporque delimita
temporalmenteo juízo da culpa,certoé que o dogmado autor re-
clamao privilégiodas atenções,simplesmenteporqueo Direitonão
se construiude abstraçõesmasatendendoà imperiosanecessidadede
examinaro comportamentohumano,comocapazdo ius libertatisou
do sofrimentoda poena.
Entreas inovaçõesdo anteprojetoHUNGRIA, merecedestaque
o tratamentonormativodos criminososhabituaisou por tendência,
afinando-se,assim,coma preocupaçãode váriospaísesem sancionar
maisseveramenteum tipo de criminalidadeendurecida,paréia qual
as disposiçõessôbre a reincidênciamostram-seinóquas.
Ora. A exigênciade maior punibilidadepara os criminosos
habituais,além de rompercom a regra do juízo da culpabilidade
em funçãodo fato isoladoparaacolhera culpabilidadeem razãode
um estilode vida rebelde,demonstratambémque a manutençãodo
crimecontinuadoé paradoxal,sabidoque tal ficçãojurídicaé, geral-
mente,equacionadaem favor de delinqüentesque habitualmente
reiteramno ilícito.Bastarecorrerà estatísticaparase comprovarque
a continuidadeé fenômenoordinárionosdelitoscontrao patrimônio,
pondoem relêvo um tipo de autorque é objeto de maiorcensura-
bilidade.
Se a históriado DireitoPenalé eloqüenteno sentidode eviden-
ciar que o reatocontinuatofoi elaboradoparaalcançarum resultado
de eqüidadena sanção,misterse faz a revisãojurídicadêsseinsti-
tuto para o convencimentode que a realidadenaturalística(de in-
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discutívelvitalidade)seja consideradanão atravésda teoria geral
do crimel masno campoda respostapenallondel aliás,é tradicio-
nalmentecolocado.
Há maisde trintaanoslna Alemanha,DILLERproclamavaque
"o crimecontinuadodeve serl de futuro,convenientementeapenado
"na órbita do concursomateriallem que se possibilitaráum mais
"dútil sistemade puniçãola fim de atenderdevidamentea todosos
"possíveisgrausde culpabilidade."(35)
Na realidade,o que se convencionouchamarde crime conti-
nuado,é umapluralidadede delitos,todosêles com vida e órgãos
própriosl sem que a sucessãoentre êles possa autorizara com-
preensãológicade umacontinuação,a nãoser por fingimento.
E não será o elementopsíquico(conexãode vontadee repre-
sentaçãoimesmeidadede resoluçãoou desígnioiidentidadede dolo
ou formade culpa)umaentidadede tamanhovigor para emprestar
"Iogicidade"jurídicaque degradao bom sensoque se assentana
naturezadascoisas.
O 3.° Congressode DireitoPenale Ciênciasafinsl realizadoem
1968,na cidadede São Paulo,aprovoua contribuiçãode MUNHOZ
NETTO, no sentidode que "O crime continuadodeve ser tratado
"comosimplesfórmulaatenuadado concursoreal de infrações,ou-
torgando-seao juiz, em amplos limites,a faculdadede reduzir as
"penascumulativamenteaplicadas,segundoa culpabilidadedo au-
"tor." (36)
Salientandoque "de todos os ramosdo ordenamentojurídico,
"o DireitoPenalé o que maisdeveestaremcontatocoma realidade
"e, portanto,o menoscompatívelcomas ficções"(36bis),o mencio-
nado escritortece inteligentesconsideraçõesôbre a desvalia do
crimecontinuadocomo unidadejurídicalponderandoque nenhuma
razãojustificaa sua manutenção,como insistemos ficcionistas,nem
em homenagemao princípiode economiaprocessual(salientadopor
MAURACH,SAUER,EDUARDOCORREIAe tantosautores)ou da lega-
lidade,relativamenteà res iud'icata.
São evidentesas vantagensdecorrentesdessaposição.
Com efeito, desdeque o DireitoPenal modernoé um Direito
da culpabilidade,os diversosdelitosmembrosda "continuação"se-
riam tratadospela regra da acumulaçãode penasl alcançando-se,
assim,a culpabilidademais intensade uma criminalidadeatual e
------------
35. Apud NElSONHUNGRIA,op.citop. 98.
36bis. Idem,ibidem.
Jó. bi~.Idem,ibidem.
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sintomàticamentemuito censurável(comopor exemplo,os roubos
contraestabelecimentosbancários),podendoo juiz, conformeas cir-
cunstânciasobjetivasdo episódioe a culpabilidadedo autor,operar
a diminuiçãode penaque atendesseao interêssesociale guardasse
proporcionalidadee sensode justiçaem relaçãoao imputado.
Vale insistirque a fórmula não desconheceria continuidade
comoacontecimentoperfeitamenteidentificávelna vida diária.Ape-
nas transportariao fenômenopara a órbita do concursode crimes,
facultandoao juiz a imposiçãode medidaadequadaem funçãodo
autor.
E para temperarcom eqüidadea sanção,o juiz poderádesco-
brir a maior ou menorcensurabilidadedo agente,atravésdos se-
guintesíndices:a) Certa relaçãoou acôrdoentreos sujeitos,criada
atravésda primeiraatividadecriminosa(comoocorre no adultério);
b) Repetiçãode circunstânciaoportunafavorávelao cometimentodo
crime,que já foi aproveitadaou que arrastouo agentepara a pri-
meira condutacriminosa(descobertade uma porta falsa que dá
acessoà casae que se aproveitaváriasvêzesparafurtar objetoslá
depositados);c) A circunstânciada perduraçãodo meio apto para
realizarum delito,que se criouou adquiriucom vista a executara
primeiracondutacriminosa(o caso do moedeirofalso que, tendo
adquiridoou construídoa aparelhagemdestinadaa fabricar notas,
se vê semprede nôvosolicitadoa utilizá-Ia);d) A circunstânciade o
agente,depoisde executara resoluçãoque tomara,verificarque se
lhe oferecea possibilidadede alargaro âmbitoda sua atividade
criminosa(o ladrãoque entranum quarto para furtar uma jóia e,
verificandodepoisque lá se encontradinheiro,o subtrai).(37)
São incontáveisas possibilidadespara o reconhecimentode
umaculpa maisatenuadaem funçãoda menorcensurabilidade,cri-
tério que deveráinspiraro juiz na soluçãodos casosconcretos.
As circunstânciasobjetivase subjetivas,ligadasà concretudedo
fato e à culpado autor,comoo tempo,o lugar,o modode execu-
ção,a espécie(rigorosamenteidênticaou não)e outrastantas(como
o aproveitamentode situação)se constituiriamno primeiroplano de
ajuizamentopara a especialminoraçãoda penae não para o reco-
nhecimentoda "continuidadedo crime"projetoque, emboraderra-
massetantaquantidadede tinta atravésdos séculos,não conseguiu
ser erigidoem obra que resistisseà fôrçados ventossopradospela
realidadedas coisascomo elas são.
------------
37. EDUARDOCORREIA,DireitoCriminal,li, Coimbra,1965,p. 210.
